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はじめに
　本稿では、ドイツにおける国家の宗教的・世界観的中立性を検討の対象と
して扱う。より具体的には、ドイツにおける国家と宗教との関係、そして宗
教的・世界観的中立性と基本権保障との関係である。
　ドイツにおける政教関係につき、我が国では従来、国教型でも厳格分離型
でもない、いわゆる中間型であるとされてきた
（ 1 ）
。すなわち、一方では伝統的
な支配的宗教の存在を受け入れながら、他方で国教会を禁止するといった多
層的な類型である。ドイツにおいて特殊な国家と宗教との関係は、歴史的・
伝統的にカトリック教会および福音主義教会を事実上の国教として扱ってき
たドイツ史の影響から逃れることができなかった
（ 2 ）
。
　このような中立性理解のもとでは、後に述べる基本法に編入されたヴァイ
マル憲法の教会条項の影響も受けて、国家とキリスト教会との密接なかかわ
り合いが容認されてきたのである。しかしこうした歴史的背景は、時代の推
移に応じて時々の困難と衝突したため、中立性の内容は時宜に応じて種々の
変遷を見せてきた。特に近年、宗教的多元化が激化するドイツにおいては、
国家の宗教的・世界観的中立性は、多元化した宗教を信仰する個々人の基本
第 3 章　ラディカルな中立性とそれに対する応答
　第 1 節　国家の宗教的中立性の自立化
　　（ 1 ）国家教会法と「宗教憲法」
　　（ 2 ）フスターの倫理的中立性
　第 2 節　国家の宗教的中立性の自立化をめぐる問題
　　（ 1 ）ハイニヒによる中立性議論の再定位
　　（ 2 ）方法論上の対立
　　（ 3 ）実体的効力について
　　（ 4 ）考察：基本法における中立性
結びに代えて
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権に対応するため、かつてないほどの修正を迫られている。本稿では以上の
ような事情を踏まえて、ドイツにおける国家の宗教的・世界観的中立性、と
りわけ宗教的中立性の内容の変遷を追い、それが宗教の自由
（ 3 ）
という基本権保
障にいかなる効果を及ぼすのかを検討する。
　国家の宗教的中立性、我が国に馴染みの深い言葉で言い換えれば、国家と
宗教との分離、すなわち政教分離は、信教の自由を保障する国家においては
広く採られている客観的法規範である。しかし我が国でもしばしば言及され
るように、宗教の自由を保障する国家が宗教に対して中立であるべきという
命題は、自明ではない。というのも、国家が宗教に対していかなる態度をと
るかは、国により時代により異なっている
（ 4 ）
。また宗教の自由の保障が、国家
と宗教との分離を論理必然的に導き出すわけではないとの指摘も故なしとし
ない
（ 5 ）
。故に国家の宗教的中立性は、我が国における政教分離原則がそうであ
るように、普遍的な確定的内容を今日まで持ち得ず、それゆえ学説において
も活発に議論されてきたのである。我が国でも政教分離を制度的保障である
とか
（ 6 ）
、人権と捉えるべきであるとか
（ 7 ）
、制度的保障であるか否かは本質的問題
ではない
（ 8 ）
などと、種々の見解が今日なお対立していることからも、その内容
を確定することの困難さを看取することができる。そしてドイツにおける宗
教的中立性の内容が、宗教の自由という基本権の保護領域に影響を及ぼして
きたのと同様に、我が国においても政教分離によって信教の自由そのものが
規定されてきたといえる。
　もっとも国家の宗教的中立性は、宗教の自由の保障をより一層確実にする
ためのものであり、国家が宗教的に中立であること自体が目的ではない。国
家と特定の宗教が結びつくことにより、宗教の自由がいかに脅かされてきた
かについては、西洋では宗教戦争を見れば火を見るよりも明らかであるし、
我が国では、明治憲法体制下における国家と神道との制度的結合により、大
本、創価教育学会（現：創価学会）、天理教を始めとする宗教団体が激しく
弾圧された歴史がある。したがって国家の宗教的中立性は、基本権のより実
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効的な保障という観点から構想され、具体化されなければならないのであ
る。
　そのために本稿は、種々の中立性の構想が対立するドイツの議論を参考
に、自由を実現する中立性構想は、いかなる論拠に基づいて、どのように構
築されるべきか、その一端を明らかにしようと試みるものである。
第 1 章　ドイツにおける宗教法制
　まず第 1 章では、ドイツにおける宗教に関する法制、すなわち国家教会法
制を概観する。その際特に、ドイツにおけるキリスト教を優遇するような法
制や基本法解釈を支えた「同格理論」（Koordinationslehre）について検討
する。
　ドイツの政教関係は、我が国においていわゆる中間型として紹介され、国
教型にも厳格分離型にも属さない特殊な類型と理解されてきた。こうした理
解は、基本法140条によって基本法の構成要素であるとされたヴァイマル憲
法の教会条項、カトリック教会と国家との間で締結された政教条約、そして
福音主義教会と国家との間で締結された教会条約などによって形成される
「国家教会法」という法領域によって支えられたものである。
　こうした法領域は特に国家と教会とは同格の統治的主体であるとする「同
格理論」の影響を根強く受けていた。以上のように、ドイツおいて特殊な、
「中間型の政教関係」を支えてきた国家教会法における同格理論を概観し、
ドイツにおいてキリスト教が事実的にも法的にも他の宗教に比べて有利に扱
われてきた歴史的・事実的・法的背景を概観し、それが基本権保障にいかな
る帰結をもたらすかを、連邦憲法裁判所の諸決定を例に見てみることにした
い。
　第 1 節　国家教会法の形成
　（ 1 ）ヴァイマル憲法の教会条項
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　現在のドイツにおける宗教法制は、我が国の憲法学の視座からは、一見珍
奇なものに映るかもしれない。ではこのような法制がドイツにおいていかに
形成され、受容されてきたのか。それは、ヴァイマル憲法の教会条項の解釈
を通じて、当時の国法学者、国家教会法学者によって是認されていたのであ
る
（ 9 ）
。そしてヴァイマル憲法の教会条項は、後述するように現行基本法にヴァ
イマル憲法におけるそれとまったく同じ文言のまま編入され、基本法解釈、
国家教会法、そして国家と宗教との関係を規定し続けた。
　1555年アウグスブルクの宗教和議によって「領邦教会制
（10）
」が確立したドイ
ツでは、後にカトリック教会および福音主義教会が公法上の団体として承認
された
（11）
。その結果、両教会には教会税の徴収
（12）
や宗教教育の実施といった諸々
の権能が認められた。しかし帝政ドイツ期（カイザー・ライヒ期）における
教会は、現在と同じく公法上の宗教団体ではあるものの、国家による監督に
服していた点で、同格理論の下のそれとは若干異なる点に注意を要する。
　後に共和国が成立すると、新たに制定された憲法によって帝政ドイツ期の
宗教法制は若干の修正を施されたが、教会の特権の多くは制度として引き続
き保障された。たとえばヴァイマル憲法137条 1 項は、「国の教会は存在しな
い」として特定の宗教を国教化することを禁止している。他方で同条 5 項に
よって、従来公法上の団体であった宗教団体は引き続きその地位を保障さ
れ、 6 項では住民基本台帳に基づいて税を徴収する権能を与えられた。ヴァ
イマル共和制は国教会を禁止し領邦教会制を廃止したが、一方で従来公法上
の団体であったキリスト教会の特権的地位を引き続き保障した
（13）
。その背景に
は、教会の特権的地位、特別の権能、さらには教会への国庫助成の継続を要
求する政党が、国民議会で議席の多くを占めていたことが見逃されてはなら
ない
（14）
。
　以上のようにして、「領邦教会制そのものは廃止されたにもかかわらず、
その本質的な部分は結局において維持されることになった
（15）
」と評価されるよ
うに、共和国における宗教法制は、従来通りキリスト教会を事実的にも法的
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にも特権化することで、領邦教会制の残滓が垣間見られるものとなったので
ある。そしてこうした法制はヴァイマル憲法137条に代表される、教会条項
と呼ばれる一連の条項によって憲法上の制度として規定され、保障された
（16）
。
　（ 2 ）基本法への編入
　特殊ドイツ的な宗教法制、そして国家と宗教との関係は、ヴァイマル共和
制期に確立したものであった
（17）
。先述のようにヴァイマル共和制期の宗教法制
の本質的部分は、教会条項を基本法へ編入することで、体制を一新した基本
法体制下においても存置された。すなわち基本法下においてもなお、ドイツ
における国家と宗教との関係は、基本法140条によって基本法の構成要素で
あるとされたヴァイマル憲法の教会条項、カトリック教会と国家との間で締
結された「政教条約」、そして福音主義教会と国家との間で締結された「教
会条約」によって規定された
（18）
。そしてこれら諸規範によって規定された国家
と宗教との関係を扱う国家教会法という独特の法領域が形成され、今日まで
ドイツにおける政教関係を規律してきたのである。
　第二次大戦後の議会評議会において、ナチスの台頭を許したヴァイマル憲
法の構造的欠陥が深く反省されたことは言うまでもない。その一方で、そう
した旧憲法の一部条項（教会条項）がそのままの形で基本法に編入されたの
はなぜか。
　この点について連邦憲法裁判所は、「教会建立税事件」決定において次の
ように述べている。すなわち、「ヴァイマル憲法における教会条項の基本法
への編入は、憲法的妥協の産物である。議会評議会の議員から出された諸条
件は、国家と教会との関係に関する諸規定について、いずれも多数派を見出
すことができなかったため、このような妥協が避けられないものとなったの
である」と
（19）
。
　このように、基本法140条を通じてヴァイマル憲法の教会条項を、ボン基
本法の構成要素として編入することについて、これを妥協の産物であるとす
る理解は、判例だけでなく当時の学説においても概ね共有されていた理解で
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あると言える。例えば R. スメント（Rudolf Smend）は、基本法140条につ
いて、これは基本法制定作業の「困惑の帰結」であると評価した
（20）
。
　まさにこの基本法140条により編入されたヴァイマル憲法の教会条項と、
先述の国家と教会との諸条約を軸として、戦後ドイツにおいてもキリスト教
会の特権的地位が保持されたのである。なお国家と教会との間の諸条約は、
基本法の下であってもその一部はなお有効であることが「ライヒ政教条約事
件」判決において承認されている
（21）
。国家と教会との条約による種々の裁量の
分配を認めた判断の前提には、教会を単なる宗教団体ではなく、国家同様の
体系的秩序を有するある種の公的共同体とみなすという前提があるように思
える。以上のような実情から、法解釈においても、キリスト教は支配的宗教
であり、他の少数宗教、新興宗教、そして伝来の宗教とは異なるという前提
が基本法の解釈を一定程度方向づけてきたと評価されてきたのである
（22）
。
　第 2 節　国家教会法の法理
　今日のドイツ基本法体制下における宗教法制の最大の特徴は、ドイツ基本
法140条を介して編入されたヴァイマル憲法の教会条項および政教条約、教
会条約により形成される国家教会法と呼ばれる法領域に収斂していた。本節
では、その国家教会法の下でどのような法理が形成され、それがドイツにお
ける国家と宗教との関係にどのように影響を及ぼしてきたのかを見ることに
したい。そのために、まず現行のドイツ基本法に編入されたヴァイマル憲法
の意義は、ヴァイマル共和制におけるそれをそのまま引き継ぐものであるの
か、時宜に適して変容したものとして解釈されるべきものであるのかを検討
することにする。
　（ 1 ）ヴァイマル憲法教会条項の意義変遷
　ヴァイマル憲法の教会条項がドイツ基本法（当時のボン基本法）に編入さ
れたことを受けて、これに対応した公法学者の一人にスメントがいる。彼の
論説は、ボン基本法に編入されたヴァイマル憲法の教会条項について、その
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意味内容は変化した基盤に立つものであるということを前提としている
（23）
。ス
メントの考察によれば、ヴァイマル憲法の教会条項は、領邦教会制の下で認
められてきた教会に関する制度を引き続き保障するものとして、今後も同様
に理解されるべきではなく、ボン基本法に編入された時点でその意義および
内容が変化したとする。彼は言う、「状況の変化に照らして、ヴァイマル憲
法を文字どおり継承した条項は、かつてのヴァイマル憲法の文脈においても
った意味とは、その現実的な効力の範囲において、意図されたというわけで
はないが不可避的に別個の意味をもつ
（24）
」と。
　こうした意義変遷の背景には、かつて第三帝国の時代にあって、福音主義
教会がヒトラー主導の種々の非人道的政策および教会への干渉に徹底して抵
抗したという事実がある。いわゆる「ドイツ教会闘争」への積極的評価であ
る。福音主義教会は、ドイツ的キリスト者としてナチズムに迎合し、諸教会
を一元化して帝国政府の監督下に置くことおよび、ユダヤ人排斥を促進する
条項を教会法に導入することに対し、徹底的に抵抗した
（25）
。このような帝国政
府との闘争の結果、宗教的任務に由来する教会の任務を遂行するにあたって
は、国家から自由であるということを次第に認めさせたのである
（26）
。教会闘争
は、形式的な合法性よりも、実質的な正当性の優位をもって基礎付けられ、
長く法実証主義の風土に馴染んできたドイツにおいて、後に軍部やその他の
ナチ抵抗運動に対する有力な精神的・道義的根拠を提供することになった
（27）
。
このようにして第二次大戦後の教会は、教会闘争の功績を受けて、また戦後
の混乱が続く世相を受けて、さらにその独自性と公共性を強め、またそれを
認められていったのである。
　編入されたヴァイマル憲法の教会条項が、ドイツ基本法の第11章「経過規
定・終末規定」に定められたことについて、連邦憲法裁判所は次のように判
断している。すなわち、「編入された条項は、ドイツ連邦共和国の完全に実
効的な憲法となっており、基本法の他の条項に対して、例えば段階的に劣位
に立つものではない
（28）
」と。そして「編入された教会条項と基本法に直接定め
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られた他の諸規定との関係は、基本法上の秩序それ自体の関連から規律され
るべきである。基本法が教会と国家の関係に関するヴァイマル憲法のすべて
の規定を、なかでも特に、その135条を引き継がなかったところに意義があ
る
（29）
」としたことから、教会条項が占める体系上の地位自体は重要でないとい
うことである。このことから明らかなことは、ヴァイマル憲法の教会条項の
編入は、形式的なものではなく、実質的な編入の意味を持つに至ったという
ことである
（30）
。
　以上のように、教会条項によって教会の特権を維持する制度が当時のボン
基本法、現在のドイツ基本法体制下においても保障されたことが学説および
判例においても一定の定着を見たことが明らかになった。しかし、一部の大
宗教団体（ここでは教会）とそれ以外の少数宗教団体や新興宗教団体とのあ
いだに国家による取扱い上の差異が現実としてあることは認めざるをえない
としても、基本法解釈においてもそれを容認するかについては、かねてより
見解は一致していなかった。かつて支配的であった教会に対する優遇を積極
的に評価する見解は、キリスト教会の影響力が低下し、その公共的基盤を危
うくしつつあるドイツにあって、今日なお国家教会法の領域に強い影響力を
残している。それではそのような積極説は、一見したところ宗教団体に対す
る不平等取扱いとも思える解釈を、いかなる法理に基づいて正当化してきた
のか。そしてそのような学問的潮流の中で、国家の宗教的中立性は、当時い
かなる理解に基づき、いかなる機能を果たしてきたのかを以下で検討した
い。
　（ 2 ）同格理論
　ドイツにおいて、国家によるキリスト教会への特権的地位の承認と、少数
宗教団体および新興宗教団体との取扱いの差異は、従来「同格理論」と呼ば
れる法理によって、国家教会法上正当化されてきた。そこでまずその論拠を
見ないことには、後にみるドイツにおける国家の宗教的中立性の理解や、そ
の変遷を十分に捉えることはできない。
406　早稲田法学会誌第68巻 2 号（2018） ドイツにおける国家の宗教的中立性の構造（山本）　407
　同格理論によれば、国家と教会との法的関係は、「二つの相互に独立の、
その領域において自立的な公共組織の並行、すなわち同格の体系」として構
成される
（31）
。これによりキリスト両教会は、国家と同格の共同体として法的に
承認され、その活動の法的な独自性を承認されたと評価できる。
　こうした国家と教会を相互に独立で自立的な、同格の共同体として把握す
る理論は、当時の裁判においても、実効的な法として理解されていたことが
うかがえる。すなわち、1954年 2 月18日の連邦通常裁判所第三民事部判決に
よってはじめて、同格理論は「妥当している法」（geltendes Recht）として
承認されたのを契機に、連邦憲法裁判所によっても同格理論は、その実効性
を承認されたのである。
　連邦憲法裁判所は、「政教条約事件」判決において、「基本法140条によれ
ば、ヴァイマル憲法の国家教会法に関する諸規定は基本法の構成部分なので
あるから、ライヒ政教条約は、今日なおドイツ国（Deutsches Reich）にお
けるのと同様な機能を果たしている
（32）
」と判示した。すなわちライヒ政教条約
は、新憲法（ボン基本法）を制定し、体制を一新した当時の西ドイツにおい
てもなお、ヴァイマル共和制下と同じ機能を有し、引き続き有効であること
が連邦憲法裁判所によって承認された。こうした連邦憲法裁判所の判断の背
景にあるのは、国家と教会とが法的に有効な条約を締結する権能を有する、
相互に独立の主体であるという前提である。したがって、「政教条約事件」
判決が下された1957年の時点では、国家と教会を同格とする同格理論が実務
上有効であったことがわかる
（33）
。
　この同格理論の下にあっては、カトリック教会および福音主義教会ならび
にその諸派は、その卓越した歴史的・文化的な存在と役割から、国家によっ
てもその公共性を法的に承認され、先にも述べた種々の特権的処遇を受けて
きた。そのような国家と宗教との関係を正当化する根拠となったのが、ヴァ
イマル憲法の教会条項であったが、そこで扱われている宗教団体とは、第一
に当然教会を前提としており、その他の少数宗教や新興宗教は、規範解釈に
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際して、そこで想定されている宗教団体には含まれないと考えられていたの
である。
　国家教会法の領域においては、宗教団体とは原則としてカトリック教会、
福音主義教会およびその諸派教会を指すのであり、少数宗教や新興宗教はそ
もそもその適用の前提とはされていなかった。このような前提をもとに、ド
イツにおいてはキリスト教諸教会に対する特権的処遇が、事実的にも法的に
も承認され正当化されてきたのである。
　第 3 節　国家教会法における国家の宗教的中立性
　上で見てきたような国家と宗教との関係にもとづいて、国家の宗教的中立
性は、当初はヴァイマル憲法137条 3 項
（34）
に定められた、宗教団体固有の事柄
に対する国家による介入の抑制を指すと理解されてきた
（35）
。しかし1960年代、
連邦憲法裁判所の決定に登場して以来、国家の宗教的中立性に関する議論
は、本格的な展開を見せるようになった。その際、当時のドイツ公法学で
は、国家の宗教的中立性は、「積極的中立性」であると理解されていた。
　この積極的中立性とは、簡潔に言うなれば、宗教的活動に対する国家によ
る助成をも包摂する概念である
（36）
。この中立性理解の下では、国家が教会の活
動に資する援助をし、または国家と教会とが一部において制度的に結合する
ような場合があったとしても、キリスト教信仰の強制がない限りは、カトリ
ック教会および福音主義教会に属さない宗教的少数者や新興宗教を信仰する
者の宗教の自由、とりわけ信仰の自由への侵害は生じないと理解されてい
た。ヴァイマル憲法137条 5 項に規定されている、公法上の地位を認可され
た宗教団体が、事実上長くカトリック教会、福音主義教会およびユダヤ教会
に限られていたが、それはこうした中立性理解によって正当化されてきたの
である
（37）
。この積極的中立性は、M. ヘッケル（Martin Heckel
（38）
）、K. ヘッセ
（Konrad Hesse
（39）
）、 A. ホラーバッハ （Alexander Hollerbach
（40）
） といった、当
時の代表的な公法学者・教会法学者の間で支持され、国家の宗教的中立性に
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ついて、当時の通説的理解として定着していたといってよい。
　このような中立性理解から、ドイツにおける国家と宗教との関係は、「跛
行的分離」（hinkende Trennung）であるとされてきた。こうした理解は、
当時の連邦憲法裁判所の判決においても見いだすことができる。以下では連
邦憲法裁判所の諸決定を通じて、国家の宗教的中立性の当時の通説的理解、
すなわち積極的中立性が実務上どのように理解され、解釈上どのように作用
したかを見る。
　（ 1 ）「法廷十字架事件」決定
（41）
　まず初めに、1973年の「法定十字架事件」に対する連邦憲法裁判所決定に
ついて検討する
（42）
。本件は積極的中立性に典型的に立脚する判例として、積極
的中立性の理解を得るにあたり参照に値するものである。
　ノルトライン＝ヴェストファーレン州内の行政裁判所の法廷には、十字架
が備え付けられており、本件の舞台であるその州都デュッセルドルフ行政裁
判所においても裁判官席の机上には、キリスト像付きの十字架（磔刑像）が
設置されていた
（43）
。このような事実を受けて異議申立人らは、法廷に十字架を
設置することは国家の中立性義務に反すると主張した。そしてそのような中
立性義務違反によって、基本法 4 条 1 項の信仰および良心の自由ならびに告
白の自由などが侵害されている旨を主張して提起されたのが本件である。
　まず連邦憲法裁判所は、「行政裁判所が、十字架のない法廷での口頭弁論
の実施を拒否したことは、異議申立人の基本法 4 条 1 項の基本権を侵害す
る」とし、十字架の前での宣誓を強制した場合、異議申立人の信仰の自由が
侵害されることを認めた。しかし他方で、宣誓の対象としての十字架が宣誓
を行う者の求めに応じて用意されているならば憲法上の争点になるものでは
ないと判断した
（44）
。次に法廷に設置された十字架の意味について、連邦憲法
裁判所は、「創造主イエス・キリストおよび受難のシンボルとしての十字架
は、古くからキリスト教信仰の象徴的具体化として通用している」としてそ
の宗教的意味を認めた。そして、「建築物や部屋に十字架が備え付けられて
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いる場合、今日なおそれによってキリスト教的観念との密接な関連性が表現
されているとの印象が想起される」とした
（45）
。
　しかしたとえ十字架が特定の宗教上のシンボルであり、それによって特定
の宗教との密接な関連性が想起されたとしても、十字架の設置によって現れ
てくる「同一化」の程度は、キリスト教的見解と相容れない者にとって耐え
難いという程度の苦痛をもたらすものではないと判断された。その理由につ
いて連邦憲法裁判所は以下のように述べる。すなわち「単に十字架が存在し
ているという状態では、異なった信仰を持つ者に十字架によって象徴されて
いる理念や制度との同一化を要求したり、または一定の積極的な行動を要求
したりするものではないからである」と
（46）
。以上の理由から連邦憲法裁判所
は、異議申立人が十字架のない法廷で口頭弁論を実施されることを認めた
が、法廷から十字架を撤去する要求を退けたのである。
　本件から明らかなことは、第一に、公的施設において国家が自ら特定の宗
教的シンボルである十字架を設置することは、国家教会法の法理に基づけば
国家の宗教的中立性に違反しないということ、第二に、公的施設に十字架を
設置することで、国家とキリスト教的見解とがある程度制度的に同一化して
いるとの印象をもたらしたとしても、それのみによってキリスト教を信仰し
ない少数者の宗教の自由が侵害されることはないということである
（47）
。このこ
とからも、ドイツにおける宗教的中立性が、国家に厳格な非宗教性や、宗教
色を徹底的に排除した公権力行使を課すものではないことがわかる
（48）
。本決定
がなされた1970年代のドイツでは、依然としてキリスト教信者が圧倒的多数
を占めており、そうした事実も本決定を支えていた
（49）
。このような国家と宗教
との関係は、先述の通り学説においても多数派を形成し、後に見るように実
務上も継承されていくのである。
　（ 2 ）「宗派混合学校事件」決定
（50）
　本件は、1967年のバーデン＝ヴュルテンベルク州憲法改正によって導入さ
れたキリスト教的性格を有する宗派混合学校（Simultanschule）の導入に
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対し、子の両親によってなされた憲法異議である
（51）
。本件では、キリスト教的
性格を有する宗派混合学校の設立が異議申立人の基本権、すなわち基本法 4
条の消極的信仰の自由と同 6 条の親の教育権を侵害するかどうか、またそれ
により国家に義務付けられた国家の宗教的中立性に違反するかどうかが争点
になったが、以下では本稿での検討に必要な範囲で概観・検討したい
（52）
。
　まず州立法者の学校制度に関する権限について、連邦憲法裁判所は、基本
法 7 条 1 項によって学校制度についての監督を委託された国家は、自主的に
親と並んで同等に（gleichgeordnet）自らの教育任務を学校教育において遂
行すると判断している
（53）
。そして教育任務の中でも学校制度の形成は、州の立
法による民主的決定によってなされると判断している
（54）
。他方で子の親には、
自らの宗教的観点に基づいて子を教育する権利があると判断された。しかし
州に対して自らの希望する教育を子に受けさせることを要求する権利は認め
られなかった。親の権利が侵害されるのは、自身と相容れない宗教的・世界
観的影響に子を晒されことを強制されているときだとされた。それゆえ学校
形式の決定が、州立法者の民主的な多数決原理に委ねられているとしても、
「基本法 7 条の枠内で公布される学校制度の宗教的・世界観的形成に関する
ラントの諸規定は、その他の憲法法規、なかんずく基本法の基本権と調和し
ていなければならない。特に基本法 4 条 1 項および 2 項の保障に注意が払わ
れなくてはならない」と留保がつけられたのである
（55）
。
　以上の理由から、本件憲法異議には理由がないとされた。なお本件宗派混
合学校を正当化する際に、バーデンにおける学校制度の伝統などが持ち出さ
れた点も注目に価する
（56）
。
　積極的宗教の自由と消極的宗教の自由との調整について、連邦憲法裁判所
は、結局国家の宗教的中立性による解決を採らなかった。すなわち、宗教の
自由の少数者保護という側面を認めながらも、少数者に対するキリスト教的
理念への同一化や積極的行為の強制がない限り少数者への「寛容」を求め、
それによる調整をしたのである。ここでは宗教的中立性は、「学校の使命が
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キリスト教の宣教にあると捉えたり、その信仰の内容と関連させたりするこ
とは許されない」という程度に理解されていたに過ぎなかったのである
（57）
。
　（ 3 ）「学校祈祷事件」決定
（58）
　公立学校で宗教の時間外にキリスト教的な祈祷がなされたことを受けて、
その中止を求める申立て
（59）
と、祈祷を中止する処分に反対し祈祷を再開するよ
う求める申立て
（60）
とが同時に審理されたのが本件である
（61）
。本件の主たる争点
は、第一に公立学校において宗教教育の時間外にキリスト教的な祈祷をする
ことが、宗教的中立性に違反するかである。そして第二に、学校での祈祷を
求める者の積極的宗教の自由と学校での祈祷の中止を求める者の消極的宗教
の自由との調整である。
　まず連邦憲法裁判所は、そもそも宗教的関わり合いが公立の（義務教育た
る）宗派混合学校において許されるのかなどについて、先の「宗派混合学校
事件」などを踏襲した。そして「連邦憲法裁判所によって展開された諸原則
を尊重したとき、宗教的関わり合いが公立の義務教育学校において認められ
ないものではないとすれば、その実施も基本法 7 条 1 項によって州に委ねら
れている枠内で行われ、その際に他の憲法上の諸原則、とりわけ当事者の基
本法 4 条の基本権が侵害されていない場合、学校祈祷を実施することは原則
的に憲法上異議を唱えることができない」として学校祈祷がそもそも認めら
れないわけではないことを示した。
　一方で連邦憲法裁判所は、本件の学校祈祷を基本法 4 条 1 項および同140
条（ヴァイマル憲法136条 4 項）の参加を義務付けられない宗教的行為であ
ることも認めている
（62）
。それゆえ「学校祈祷は学校で教えるという意味での授
業の一部ではないので、拘束的な教科課程の構成部分とはなりえない」ので
あり、その実施は、「完全な自由意思という基盤」に基づいていなければな
らないとした
（63）
。そして「もっとも国家の役割は、学校祈祷のための組織的な
枠組みを創設し、両親または生徒の希望に応じて認めるか、自らもこれを提
起するに限られている」と判断した
（64）
。
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　最後に、学校における沈黙する権利に他者の宗教的実践に対する優位が与
えられてはならないとし、本件における相反する信仰告白の自由の調整は
「寛容の要請」を考慮に入れて探求されなければならないとした
（65）
。結果とし
て、学校祈祷を求める異議申立てが許容され、学校祈祷の中止を求める申立
ては退けられたのである。
　本決定についてみても、そもそも公立の学校制度の形成について宗教的関
わり合いを持ち込むことが否定されていないこと、非キリスト教徒に対する
強制がない限り多数のキリスト教徒の積極的な信仰告白のためにむしろ祈祷
が実施されるべきであること
（66）
などから、積極的中立性が判断の前提とされて
いることが分かる。「学校祈祷のための正当な根拠が、宗教的な要請にある
とすれば、国は、学校祈祷を両親もしくは生徒の圧倒的な多数の希望に応え
るようにしなければならない」との評価
（67）
からも、当時の国家教会法の法理を
看取することがきるのである。
　小　括
　本章では特殊な歴史的事情に基づいて形成されてきたドイツの宗教法制、
国家教会法と呼ばれる法領域、そしてそれを支えた同格理論についてみてき
た。なかでも基本法140条によって編入されたヴァイマル憲法の教会条項は、 
ドイツにおける国家教会法制をもっとも特徴付けるものの一つであった。
　すなわちドイツにおける国家と宗教との関係は、主に国家と教会との関係
を意味したのであり、両者は相互に独立かつ同格の関係であると理解されて
いたのである。その背景には、ドイツ国内では従来から国民の圧倒的多数が
キリスト教徒であったこと、教会闘争の評価、第二次大戦後の混乱期におけ
る公共性の評価があり、第二次大戦後も教会は他の宗教とは異なる特権的地
位を保障されたのである。そして国家の宗教的中立性もまた、同格理論の影
響を色濃く受けていた。すなわち基本法によって保障された宗教の自由は、
少数者保護を当然に含むものの、国家による宗教への一定の援助は、キリス
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ト教会に限定されていたのである。
第 2 章　同格理論の克服
　同格理論は、第一にドイツにおけるキリスト教的伝統の根強さや国民の圧
倒的大多数がキリスト教会に属するという一定の事実的背景に基づくもので
あった
（68）
。しかし1960年代以降、社会の安定化に伴う教会の求心力の漸減や東
西ドイツ統一に伴う宗教的多元化を受けて、同格理論は時代の変化に応じて
克服されるものとして認識されるようになった
（69）
。
　本章ではそのような見解の先駆的な主張であり、その後の国家と宗教と
の厳格な分離を志向する学説へ影響を与えた H. クリューガー（Herbert 
Krüger）の「非同一化原理」（Prinzip der Nicht＝Identifikation）につい
て検討する。この原理によれば、国家は「普遍性」の領域、社会は「特殊
性」の領域で把握され、両者は同一化することができない。すなわち、特殊
的固有性を欠く共同体としての国家を想定することで、民族・宗教・人種と
いった従来の国家の紐帯的基盤を、「国家的実存」から排除するのである。
　「非同一化」の構想は、以下で見るように学説のみならず、連邦憲法裁判
所の判例においても広く採用され、今日なお広範な支持を得ていると言い得
る。
　第 1 節　同格理論に対する批判：「非同一化原理」
　クリューガーの代表的著作である『一般国家学
（70）
』において提唱された「非
同一化原理」は、今日の国家教会法において、国家の中立性（ここでは特に
国家の宗教的・世界観的中立性）とほぼ同義に用いられてきた
（71）
。そこでま
ず、彼の「非同一化原理」の内容や、それがいかなる論拠に立脚し、どのよ
うな国家観を前提としているかについて概観し、検討する。
　（ 1 ）「非同一化原理」の前提
　クリューガーが提唱した「非同一化原理」の前提として、まず社会は「特
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殊性」（Besonderheit）が正当に承認された領域として把握される。そし
て、多元主義原理も、結局その社会に繰り入れられる形をとる。他方で、現
代国家にとって必要不可欠であるところの法律は、 「普遍性」 （Allgemeinheit） 
の領域において把握されざるをえない
（72）
。したがって彼の主張によれば、国家
と社会は、それぞれ「普遍性」と「特殊性」という異なる領域であり、厳格
に峻別して把握されている。そしてそのように峻別された「普遍性」の領域
と「特殊性」の領域とは、同一化することが困難であるとされるのである。
それでは彼によれば、「特殊性」の領域と「普遍性」の領域とは何が異なる
のか、異なるそれら領域はなぜ同一化困難であるとされるのであろうか。こ
の点につき彼は次のように述べる。
　「主体として国家を思考し、それによって国家を現実化するのは、宗教、
身分、民族、人種、または家柄といった特殊性における人間ではなく、普遍
的固有性における人間である。ここで前提とされている人間は、あらゆる特
殊性から自らを解放し、普遍的な側面を展開する人間である
（73）
」。
　すなわちクリューガーの考えでは、通常人間は様々な「特殊性」（しかも
この「特殊性」は、場合によっては人々によって異なる「特殊性」を意味す
る）が正当に認められる社会に生活するのであるが、国家に関する事柄につ
いて思考する際、またその思考を現実化するに際しては、彼らは彼らの種々
の「特殊性」から自身を解放するのである。自らを「特殊性」から解放した
人間は、「普遍性」の側面を展開することによって、公共的な意思形成過程
や決定過程へと参加するのである。それではここで展開される普遍的側面に
ついて、彼の論を追ってみたい。
　「このような普遍的側面は、ある一つの観点の下で、ある成果をともなっ
て展開される。この普遍的側面は（特殊性とは異なって）、集団の他のいか
なる人々とも共有することのできるものである。ここにはある状況が有する
意義が示されている。いかなる状況かといえば、人間はただ単に自己理解そ
のものをする能力を有しているだけでなく、種々の自己理解をする能力をも
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有しており、また、異なった、自ら形成し、自ら選択した固有性において、
自らを把握し、行動することができる、そのような状況である
（74）
」。
　クリューガーが前提とする人間が展開する普遍的側面とは、単に自らの
「特殊性」を捨象することによってもたらされた抽出物ではないことが分か
る。なぜならば、人々は、自らの捨象するべき「特殊性」を認識することが
できるという点で「自己理解する能力」を有するのであるが、それだけでは
ない。すなわちここでの人間は、さまざまな自己理解が可能であると同時
に、人々の間にさまざまな種類の固有性が存在するなかで、自らが形成し、
自らが選択した固有性を理解することができるのである。では人間にそのよ
うな能力が備わっていることの帰結として、何が生じるのか。
　この点について、クリューガーは次のように述べる。すなわち、「このよ
うな能力を用いることによって、人々はその特殊性の存在と自由とを、おの
ずから確保するのである。というのも、もし人々があらゆる固有性と同時
に、普遍性の層を自らの中に形成しないとしたら、いかなる国家も存在しえ
ないし、国家なくしてはいかなる自由もまた、存在しえないのである。それ
ゆえ、自身の特殊性のみを手に入れたがる者は、自らの存在を危険にさらす
ことになる
（75）
」と。
　以上のようにクリューガーは「特殊性における人間」と「普遍性における
人間」とを区別し、そのような人間のもつ能力によって、人間は自らの存在
と自由をおのずから確保することになると把握した。ゆえに彼によれば、国
家は特殊性の領域、特に宗教などとは「同一化」することはできないし、さ
らにはそのような問題には介入してはならないことになる
（76）
。そうだとすれ
ば、国家が宗教的中立性の根拠として、個人の宗教に対して無関心な態度を
とるとき、かえってそれは、国家が不可知論的な見解や、無神論的な見解と
「同一化」しているということもできる
（77）
。したがってこの意味においては、
この「非同一化原理」は少なくとも論理的な厳密性を欠くという指摘がなさ
れているという点には、留意する必要があると言わなければならない
（78）
。しか
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しこの点はひとまず置くとして、以上のように国家の「非同一化（＝「普遍
性」）」は現実化され、保障されるのである。さらに彼は、このように把握さ
れた人間について次のように続ける。
　「国家を思考する市民は、普遍的なものとして理解されなくてはならな
い。したがって市民は公民（Staatsbürger）として、彼らに備わっている
いかなる特殊性とも同一化してはならない。むしろ市民は、その公民たる地
位において、また彼らに由来するあらゆる機能のもとでそのような特殊性を
徹底的に度外視しなくてはならないのである
（79）
」。
　「国家の存在は人間の内面に移されることになったが、その際に前提とさ
れている人間の自発性と責任性は、自らの固有性が精神的および道徳的人格
として国家において不可侵であり、安全に保護されているときにのみ期待さ
れる。彼がこうした克己の結果として、他者とともに彼が作り出した国家に
よって彼の特性が奪い去られるということを覚悟しなければならないとした
ら、彼が普遍的かつ非個人的なものとして彼自身を理解することは期待でき
ない
（80）
」。
　以上からも明らかなように、国家の存在、安全、そして自由は、国家の
「非同一化」によって確保される。しかしこの「非同一化」それ自体は、「自
身を普遍的なるもの」として理解する市民の能力にもっぱら依存している。
そして国家の「非同一化」を現実化する市民の能力は、「国家が市民の独自
性を犯さないという信頼」のみによってのみ裏付けられているとされた。ゆ
えに国家の「非同一化」から演繹されるこの「非同一化原理」は、特殊性を
国家から排除して、その特殊性を社会に帰属させることによってこのような
信頼に応えようとするものである
（81）
。
　「人間があらゆる多様性を有しているにもかかわらず、各々の特性を気づ
かうことなく一つの国家において共同生活を送る、そのような可能性を、同
一化されない国家の理念のみが開くのである
（82）
」というクリューガーの言葉
も、以上のような意味において理解されるべきだとの指摘
（83）
も首肯できる。
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　したがって、クリューガーが前提とする国家観を実現するための前提とし
ての国家と社会との「非同一化」、およびそこから演繹される「非同一化原
理」は、多様な個々人の生来の、あるいは後天的な特性を、一定の紐帯的基
盤によって統合しようとするものではない。むしろそれは、多様な価値観や
特性が、お互いを脅かすことなく平和的に共存することを目指す構想といわ
なければならない。その意味で彼の構想は、多元的社会と親和的であるとい
える。次に国家の「非同一化」と、市民の自由の関係についてみてみること
にする。
　（ 2 ）「非同一化原理」と市民の自由
　まず国家の「非同一化」と市民の自由の関係についてクリューガーは、国
家の側における「同一化」は市民の側における不自由（Unfreiheit）と同義
であると述べる
（84）
。その理由は以下の通りである。
　「国家の存在にとって非同一化原理がもつ意義は、この原理が市民たる地
位に対していかなる結果をもたらすかにあらわれている。すなわち、国家が
自ら実質的内容を確定するならば、その市民はこの［国家が確定した：筆
者］内容が密接なかかわり合いをもつような領域においては、もはや選択の
余地がなくなるというようなことが生じてしまう。もし国家がこのような内
容について決定するならば、そのような世界観を否定する人々はその国家か
ら自動的に排除されてしまうことになるのだから、『賛成』（Ja）ないしは
『反対』（Nein）を表明する余地などまったくなくなってしまうのである。
それゆえ国家の側における同一化は、市民の側における不自由と同じ意味を
有するということが明らかになる。さしあたりこのことは、いかなる性格の
世界観についてもあてはまる。すなわちある国家が、ある一つの宗教的信条
あるいは世界観的信条と同一化されるならば、国家は自らすべての他の信条
的なるものに対して不寛容に振舞うようなことをしなかったとしても、自ら
に誠実とはなりえないであろう
（85）
」。
　国家と教会とを分離し、国家の「同一化」を排除することによって、宗教
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および世界観の自由が根拠づけられてきたとする論者がいる
（86）
。同様に「国家
の側における同一化は、市民の側における不自由と同じ意味を有するという
ことが明らかになる
（87）
」といえるのである。クリューガーの思い描く国家観の
もとでは、教会を始めとする宗教的なるものと「同一化」し、それを、国民
を統合するための紐帯や精神的基盤、さらには統治の正当化根拠としてきた
中世以前の国家
（88）
や、宗教的信条でないとしても特定の世界観的信条と同一化
し、その世界観のもとに国民を強力に束ねていくような国家
（89）
は当然に否定さ
れる
（90）
。
　第 2 節　「非同一化原理」の同格理論への影響
　「普遍性」としての国家と、市民らの種々の固有性や特性がひしめき合
う「特殊性」としての社会が「同一化」することによって、国家は非国家的
（unstaatlich）なものとなってしまう。なぜならば、国家は、「特殊性」と
「同一化」することによって生じる、自らの存立を下支えする社会の分裂に
よって自らを弱体化させるからである
（91）
。
　この点、クリューガーの提唱した国家の「非同一化」は、今では自由を保
障する国家の前提とされているといっていいだろう。すなわち、国家の中立
性は、個人の自由とそれを可能にする自由主義的国家の前提条件なのであ
る。また今日の国家の宗教的中立性も、この「非同一化原理」に包摂される
憲法原理であり、実務上も学説上もほぼ同義に用いられていることは、前に
も述べた
（92）
。実際に「非同一化」の構想は、連邦憲法裁判所の諸判決において
も、国家の宗教的中立性の文脈において多く見受けられるし、「非同一化原
理」は先に検討した、「法廷十字架事件
（93）
」、「宗派混合学校事件
（94）
」、および「学
校祈祷事件
（95）
」の諸決定においても言及されている。
　また学説においては、たとえば「現存の同一化が崩壊していくことによ
り、国家は個人の自由を切り開き、本質的な意味において、すべての住民の
共通の住処となる」との指摘がある
（96）
。国家教会法における同格理論に基づい
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た積極的中立性によって、国家とカトリック教会および福音主義教会とが今
現在、ある程度同一化していることを前提としたうえで、時代の変遷に応じ
て歴史的に克服されるべき同格理論の側面が克服されることによって、宗教
的に多元化したドイツ社会は、元来ドイツにおいては少数派であった、ある
いはまったく異なる価値観を有した者も含めたすべての者の共通の住処とな
るのである。ここにも先に述べた、クリューガーの「非同一化」の構想の多
元主義と親和的な側面が表されていると思われる。国家の宗教的中立性の実
践的意義が、この「非同一化原理」において表明されているのである。
　クリューガーによって提唱された国家と社会の「非同一化」の構想、そし
て、そこから演繹される「非同一化原理」は、同格理論を支持する論者に少
なからず波紋を投げかけたが、それだけではない。すなわち彼の着想から、
多くの論者が国家の中立性について、従来のものよりも厳格な中立性を構想
するようになったのである。
　国家教会法における中立性は積極的中立性であった。しかし国家教会法の
法理を消極的に評価し、その前提とされた同格理論に対してなされたクリュ
ーガーの批判に着想を得て、連邦憲法裁判所の諸判決においても学説におい
ても概ね支持され受け入れられてきた同格理論は、次第にその支持者を失う
ようになり、同格理論に立脚した従来の判例に対する批判も次第に強くなっ
ていった
（97）
。
　実際に、連邦憲法裁判所の諸決定においてもこの原理について言及されて
おり、国家がキリスト教会と特別密接にかかわることを容認しながらも、超
えてはならない分水嶺として機能してきたと評価できるだろう。さらに、次
第にこの原理に着想を得た判例・学説は、従来の中立性理解の変更を試みる
のである。
　第 3 節　連邦憲法裁判所判決における中立性概念の変容
　従来連邦憲法裁判所は先述の事情を受けて、次第に自らの中立性理解に変
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更を加えることになる。以下ではそうした中立性の転換の契機となった決
定・判決を検討する。
　（ 1 ）契機としての「教室十字架事件」決定
（98）
　本件は、バイエルン国民学校の各教室にキリスト像付きの十字架（磔刑
像）が設置されていたことについて向けられた憲法異議である
（99）
。教室におけ
る積極的宗教の自由と消極的宗教の自由との衝突を解消するために、連邦憲
法裁判所は宗教的中立性について従来の解釈とは異なる解釈を打ち出したこ
とが特に注目される。
　連邦憲法裁判所はまず宗教の自由が保障する内容について、そこには「自
分が共有しない信仰に関する礼拝行為」から遠ざかる権利が含まれていると
判断した
（100）
。もっともその際、異なった宗教的信条が存在する社会において
は、異なる信仰表明、礼拝行為、そして宗教的シンボルの被害を受けずに済
む権利までは保障が及ばないと、保障内容の限界を規定しながらも、個人が
特定の信仰、行為、そしてシンボルの影響に「回避可能性なく」晒されてい
るような状況が、国家によって生み出されている場合には、これと区別され
なければならないとした
（101）
。
　次に宗教的中立性について、まずそれは基本法および基本法に編入された
ヴァイマル憲法の諸規定から導き出されるとした
（102）
。決定によれば、この要請
は国家が国教会的な法形式を導入したり、特定の信仰を特権化し、または排
除したりすることを禁じているという。というのも「異なった、あるいはま
ったく敵対する宗教的・世界観的信条がその内部で共存する国家は、信仰に
関する問題について、中立性を自ら保つときにのみ、平和的な共生を保障す
ることができる」のであり、「それゆえ国家は、社会における宗教的平和を
自ら危険にさらしてはならないのである
（103）
」。そして国家は、信者の数や当該
宗教の社会的関連性を考慮に入れることなく、あらゆる宗教を平等原則に基
づいて取り扱わなければならないと判断したのである。
　そして国民学校に設置された本件十字架については、それがキリスト教の
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精神に影響を受けたヨーロッパ文化の表出ではなく特定の宗教上的信条のシ
ンボルであることを認めた。連邦憲法裁判所は、確かに教室に十字架を設置
することによって、［十字架に象徴される理念との：筆者］同一化やそれに
敬意を表するよう強いられたり、授業自体がそれによって形成されたりして
いるのではないとしながらも、「生徒は授業の間、国家によって回避可能性
なくこのようなシンボルと対面させられており、『十字架のもと』で学ぶこ
とを強制されている」とした。それゆえ教室における十字架の影響力は、法
廷におけるそれよりも強力な影響力を有していると判断したのである
（104）
。
　最後に学校制度の形成に関するラントの権限については、以下のように判
断している。すなわちラントは学校制度を形成し、教育目標を設定する権限
を有している。しかしだからといって、基本法 7 条 1 項から生じるラントの
権限によって、本件異議申立人の基本権の侵害は正当化されない。それゆえ
学校教育や家庭教育が衝突するのみならず、学校において生徒や親の異なっ
た宗教的・世界観的信条もまた衝突する。留保なく保障された基本権や、他
の憲法上の法益同士が衝突する法的紛争は、実践的整合の原則に基づいて解
決されなければならない。そしてこの原則は、「いずれかの法的地位を優先
させ、最大限に主張させるのではなく、できうる限り思いやりのある調整を
要求する
（105）
」。
　最終的に連邦憲法裁判所は、「十字架の設置は、キリスト教を信仰する親
および生徒の積極的信仰の自由によっても正当化されない。積極的信仰の自
由はキリスト教徒だけでなく、すべての親および生徒に等しく当然に認めら
れている。そこから生じる紛争は、多数決原理によっては解決されえない。
というのも信仰の自由という基本権は、特に少数派の保護を目的としている
からである」とした上で、キリスト教を信仰する生徒が宗教の時間外でも十
字架のもとで学べるようにするために、異なる信条を有する者を完全に抑圧
することは、実践的整合の原則の要請と矛盾するとした
（106）
。そして国民学校の
教室に十字架を設置することを定めていたバイエルン国民学校規則13条 1 項
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3 段は無効とされた。
　本決定は十字架の意味について判断する際、「法廷十字架事件」を先例に
あげている。本件と先例とで十字架の評価が異なったのは、単に設置場所に
よる回避可能性有無のみによるのではない。むしろ本決定は、十字架に対す
る当事者の主観的な受け止め方ではなく、客観的に「国家の命令による十字
架の設置」そのものに問題があるとした点、また住民の多数がキリスト教徒
であるという事実が十字架設置の正当化事由とはならないとした点で、先例
の一歩先へと進み、より本質的な点で態度変更したと評価できる
（107）
。
　次に「宗派混合学校事件」では学校制度においてはキリスト教的理念のう
ち、文化的要素としての関連のみが認められていたが、本決定では十字架を
宗教的シンボルであるとして事案を区別し許容されないとした。そして消極
的信仰の自由には、異なる信仰に関する一定の行為を強制されないだけでな
く、異なる宗教の上のシンボルから遠ざかることまで含めた。さらに基本法
4 条 1 項の目的は少数者保護にあるとし、従来少数者が受け入れるべき寛容
の範囲を狭めたという点で先例とは異なる
（108）
。
　最後に「学校祈祷事件」との関連であるが、学校祈祷が認められたのは、
それが生徒の自由意思に基づいており、不参加による不利益がなされないこ
とが主たる理由であった。本決定はこの先例と本件を、「自由意思の有無」
という点で区別した。さらに本決定は、十字架がもつ宗教的シンボルとして
の意味、およびそれが生徒に与える影響力を強調し、少数者保護に注力した
点で、従来の立場に比べ、より少数者保護を重視する判断をしていると評価
できる。
　本件決定が下された1995年という時代は、「伝統としての国教
（109）
」が色濃く
残る時代でもあったが、同時にそうした伝統の基盤が掘り崩されはじめた時
代でもあった。すなわち第二次大戦後、トルコ系移民を労働力として大量に
迎え入れたこと、東西ドイツの統一によって東側が西側に編入されたこと、
その後のムスリム系移民の増加を受けて、ドイツ国内の宗教が、これまでド
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イツが経験しなかったほどに多様化したのである。こうした急激な宗教的多
様化によって、ドイツ国内では「伝統としての国教」と「新しい宗教」とが
しばしば衝突するようになったのである。また二大教会に属する信者の数
は、統計上年々減少の一途をたどっていることが、ドイツのキリスト教的伝
統の基盤の掘り崩しを後押ししている
（110）
。
　こうした社会状況の変化が、「伝統としての国教」と少数者にも宗教の自
由を保障する基本法体制との衝突を生み、連邦憲法裁判所は、いわば「ドイ
ツの新しい問題」に対処するために先例からの離反を決断したといっていい
だろう。連邦憲法裁判所が本件決定において、国家の宗教的・世界観的中立
性の解釈をめぐって、初めて対立したというのもそうした背景事情を反映し
たからであるといえる
（111）
。従来の積極的中立性は本決定以降変更され、国家と
教会とが同格であるとする理論も影響力を衰えさせたと評価しても過言では
ないだろう。
　（ 2 ）「イスラム・スカーフ」判決
（112）
　本件は、公立学校の教師を志願した女性が、宗教的に動機づけられたスカ
ーフの着用を勤務中にも望んだため、教師としての適性を欠くとして採用を
拒否されたことに対してなされた憲法異議である
（113）
。本件を通じて先の「教室
十字架事件」で変更された宗教的中立性がいかに受け継がれ、それが基本権
保障にいかに作用しているのかをみてみたい。
　連邦憲法裁判所は、立法者には公職志願者の適性を判断する際の基準など
を設定する権限があることを認めている。ただしその際には、教師や生徒の
信仰の自由、親の教育権、国家の宗教的・世界観的中立性の要請を考慮しな
ければならないとしてその限界を規定した。そしてそれらの間に生ずる緊張
関係は、寛容の要請をもって解決されなければならないとされた
（114）
。
　また本決定によれば、宗教団体への所属を学校において、自らの着衣によ
って表明してはならないとする公務員に課された義務は、基本法 4 条 1 項お
よび 2 項によって保障された基本権を侵害するという。また基本法 4 条の基
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本権は留保なく保障されているため、その制約は憲法自身から生じなくては
ならないとされている。その上さらに、「留保なく保障された信仰の自由を
制約するには、十分に規定された制定法上の基礎を必要とするのである」と
判断された
（115）
。
　宗教的中立性について本決定では、「教室十字架事件」決定より具体的に
その内容を規定している。すなわち国家の中立性義務は、国家と教会との厳
格な分離という距離を置いた態度としてではなく、すべての宗派の信仰を等
しく促進する、開かれた、包括的な態度として理解されなくてはならない
と
（116）
。そのように理解された中立性によれば、国家は特定の宗教や世界観と同
一化し、それを通じて社会における宗教的平穏（religiöser Frieden）を自
ら危険にさらしてはならないと判断された
（117）
。なお本件では、異議申立人のス
カーフ着用によって学校における平穏が具体的に危険にさらされることにつ
いての根拠が不明確であり、抽象的な危険への防御のための本件スカーフ着
用禁止は、制定法上の基礎を欠くため、異議申立人の基本権の介入は正当化
されないとされたのである。
　本決定で特筆すべきは、宗教的中立性について、すべての宗教に対して等
しく信仰の自由を促進するという意味での開かれた包括的なものとして理解
されるべきだとした点である。すなわち「開かれた中立性」（offene Neut-
ralität）である。そして宗教上のシンボルに生徒が対面させられる状況を国
家が作り出していた「教室十字架事件」と、基本権主体たる異議申立人のス
カーフ着用が問題となった本件とを区別し、基本権の実現化に重点を置いて
中立性を修正したと評価できる
（118）
。
　小　括
　クリューガーを先駆とする、国家と教会との密接な関わり合いを消極視す
る見解は、その当初は多数派を形成するに至らなかった。しかし本章で見て
きたように、「ドイツの新しい問題」、すなわち一方ではドイツ国内の急激な
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宗教的多元化を経験しながらも、他方で少数者がしばしば「伝統としての国
教」への寛容を強いられていたという問題に対処するために、従来の中立性
解釈、そしてヴァイマル憲法の教会条項を含めた基本法の条項の捉え直しが
必要不可欠となったのである。クリューガーをはじめとする国家と教会との
密接な関係を消極視する論者の論考は、そうした背景のもとにその価値を再
評価されたのであり、実務においては連邦憲法裁判所が「教室十字架事件」
決定において従来の中立性理解を変更した。
　こうした態度変更を皮切りに、ドイツ公法学は従来とは異なる「開かれた
中立性」をより緻密化させ、新しい問題に対処する役割を担うようになった
のである。次章では、そうした学問上の理論レベルにおける、中立性の再構
築について見てみることにしたい。
第 3 章　ラディカルな中立性とそれに対する応答
　国家の宗教的中立性の理解は「教室十字架事件」において変更され、以後
連邦憲法裁判所の判例上一定の定着を見せている。こうした潮流は、ドイツ
公法学においても受け入れられ、新しい宗教的中立性の構想をさらに精密化
させていく契機となった。またそれだけに留まらず、ドイツ公法学において
は、こうした新しい宗教的中立性構想に立脚して、従来の国家教会法そのも
のを再構成しようという試みがなされるようになった。以下では、ドイツ公
法学におけるこうした学問的潮流について概観し、国家の宗教的中立性がい
かに再構成されるに至ったかを検討する。
　第 1 節　国家の宗教的中立性の自立化
　（ 1 ）国家教会法と「宗教憲法」
　開かれた中立性のもとでは国家は宗教色の一切の排除を義務付けられない
が、すべての宗教に対する平等な配慮を要求されるようになった。こうした
潮流は、「教室十字架事件」および「イスラム・スカーフ事件」の各法廷意
426　早稲田法学会誌第68巻 2 号（2018） ドイツにおける国家の宗教的中立性の構造（山本）　427
見に真っ向から反対する少数意見が付され、またメディアをはじめとして、
社会的にも大きな批判を集めた
（119）
。そのような批判の背景には、ドイツにおい
てはキリスト教会が伝統的に国教のように事実上考えられてきたという事情
がある
（120）
。この事実は国家教会法によって法的にも支持されてきたのであり、
国家とキリスト教会との法的・制度的な協力関係は、ドイツ公法学において
もなお根強く支持する声がある
（121）
。
　一方で、開かれた中立性への変遷を好意的に受け止め、ドイツにおける国
家と宗教との関係についての法的概念の再検討を試みる見解も、いまや少数
派に留まらない。むろん各論者によって、その主張に種々の相違が若干見受
けられるものの、大要次の点ではそれらの主張は概ね一致している。すなわ
ち、従来国家教会法においては、国家とキリスト教会との密接な協力関係に
ついて規定する条項、とりわけヴァイマル憲法の教会条項を中心にその制度
的側面が重視されていた。しかし近年の学説は国家教会法を制度的側面では
なく、基本法 4 条の宗教の自由の基本権を中心に再構成しようと試みる。従
来「国家教会法」と呼ばれてきた法領域を、「宗教憲法」（Religionsverfass-
ungsrecht）と呼び改める論陣がこれである。
　「宗教憲法」の論を張る者たちは、以上のように国家教会法における国家
と宗教との関係を再構成しようと試みるが、そこでも国家と宗教との厳格な
分離は主張されない点に注意が必要である。すなわちこの見解は、個人の宗
教の自由を重視し、国家の各宗教に対する平等取り扱いを求めるのである
（122）
。
　例えば C. ヴァルター（Christian Walter）は、国家教会法を歴史的に形
成された国家と教会との固有の法領域であるとする
（123）
。そして、「国家教会法
は制度の法である」というイーゼンゼーの言葉を引き、国家教会法は、宗教
に関する制度的側面を記述するものであるとする
（124）
。そしてこれに対して「宗
教憲法」では、個人の宗教の自由という「基本権」を重視するとして、国家
教会法と「宗教憲法」とを対置する。ヴァルターの述べるように、国家と教
会という「制度」から、個人の宗教の自由という「基本権」を重視する点
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に、「『宗教憲法』という言葉に表現される法的概念の変化」が端的に表われ
ているといえる
（125）
。こうした見解は、S. コリオート（Stefan Korioth）が、
国家教会法から「宗教憲法」への法的概念の変更を端的に言い表した、「国
家教会法の基本権化」（Vergrundrechtlichung des Staatskirchenrechts
（126）
）
という標語の立脚する考えと軌を一にするものといえよう。
　このようなドイツ公法学における、国家と教会との関係についての法的概
念の再検討の動機として、M. ケーニヒ（Matthias Koenig）は、キリスト
教会の信者数減少にともなうその影響力の低下をあげ、それに呼応するよう
にドイツ社会において生じた宗教的多元化をあげる。さらに EU との関連で
グローバル化にもはや抗うことができない現代国家は、その正当性と秩序の
安定性を、かつてのように教会に求める必要はなくなったことを指摘するの
である
（127）
。そして、グローバル化にともなう宗教的多元化に対応するために、
かつての国家と教会との関係を見直す必要が生じることを指摘する。具体的
には、これまで以上に宗教的少数者の保護と、あらゆる宗教に対する国家に
よる平等な対応が求められるとする
（128）
。
　以上のように、連邦憲法裁判所が社会的事情の変化などにより従来の中立
性解釈を変更せざるをえなくなったことを受けて、ドイツ公法学もまた、ド
イツにおける新しい問題への対応を試みている。各論者の間に多少の差はあ
るものの、いずれも個人の基本権の実現化と国家によるあらゆる宗教への平
等取り扱いを国家の宗教的中立性の中に含ませていることが分かる。これら
の学説や「教室十字架事件」以後の判例において、国家の宗教的中立性は、
国家の具体的な義務であるとされ自立化の様相を見せている
（129）
。すなわち中立
性を基本法の具体的な諸規範から切り離し、様々な論拠を通じて、その実践
的な機能を再構成しようとする試みが活発になっている。こうした国家の宗
教的中立性の自立化の代表としてはフスターがあげられる。
　（ 2 ）フスターの「倫理的中立性」
　フスターの前提　S. フスター（Stefan Huster）が構築した中立性モデル
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の最大の特徴は、政治哲学としてのリベラリズムの影響を受けているという
点にある。フスターの中立性モデルは、リベラルな政治哲学、とりわけ初
期 J. ロールズ（John Rawls）の政治哲学
（130）
に影響を受けており、これに立脚
して中立性の再構成を試みる
（131）
。「教室十字架事件」を契機に、「多元的な現代
政治的共同体における平穏かつ公正な共存・共生
（132）
」という課題がドイツでの
焦眉の問題となった。フスターによる国家の中立性に関する研究も、こうし
た時代背景および時代の要請に対応したものとして理解されなければならな
い。また従来の基本法解釈では具体的に中立性原理の内容を厳密に規定する
ことができなかったことに対する消極的評価が、フスターの基底にはある
（133）
。
　フスターは、かつてのドイツにおいては共同体の統合に際して、宗教を基
盤にしたことを認めつつも、現代の政治的秩序は一定の宗教的基盤に依拠す
る必要はないとする
（134）
。したがってフスターは、国家は特定の善の観念に依拠
してはならず、その意味で国家の中立性は、宗教的・世界観的中立性を包摂
しながらも、さらには種々の生活様式や倫理的な立場にまで及ぶとする
（135）
。
　中立性の内容　このような前提に立脚し、フスターはみずからの構想する
国家の中立性を、「根拠付けの中立性」（Begründungsneutralität）である
とする
（136）
。すなわち、前社会的状況における個人の自由の所与性という自由主
義の自明の理（Grundaxiom）へと立ち返ることによって、フスター型の中
立性へと行き着くのである
（137）
。それによれば「国家による措置は、すべての市
民に対して正当化できるものでなければならない」し、またこの正当化は、
宗教的・世界観的な多元化という条件のもとで、すべての者が原理的に受け
入れられるものでなければならないということになる
（138）
。フスターの倫理的中
立性の構想は、あくまでも、公権力の行使に際しては、万人にとって納得の
いく理由に基づいて根拠付けられるべきだとする点で、平等志向的な公権力
の事前的統制機能をもつものといえるだろう
（139）
。
　実体的な効果　このようにしてフスターは、みずからの中立性の内実を政
治的リベラリズムの影響を受けた根拠付けの中立性であると規定する。そし
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て基本法を、とりわけ基本権ドクマーティクに関する領域を、この倫理的中
立性を解釈原理として用いて解釈するのである。彼の中立性構想にしたがえ
ば、先に検討してきた「教室十字架事件」や「イスラム・スカーフ事件」に
ついて、次のことがいえるだろう。
　両事件についての連邦憲法裁判所の決定においては、十字架の設置を命ず
る国民学校規則、公務員志願者の適正判断の基準、そして公務員としての教
師に対しスカーフ着用を禁止する制定法上の基礎も、ラント立法者の学校制
度に関する形成権限の問題であるとされた
（140）
。こうした形成権限の行使に際
し、フスターの根拠付け中立性は、キリスト教のみを優遇する学校制度・教
育目標や、特定の宗教のシンボルのみを禁じ、あるいは容認するような、党
派的な立法を拒絶するのである
（141）
。また、ドイツにおいて圧倒的な大宗教であ
り、ドイツの文化・伝統と不可分ともいえるキリスト教会と国家との密接な
協力関係を消極的に評価し、そのような諸教会と、イスラム教に代表される
ようなドイツにおいてこれまでまったく馴染みのなかった宗教との間の異な
った取り扱いを認めない点で、きわめて平等志向的な構想であるといえる。
　本節で見てきたように、学説においては、従来の国家とキリスト教会との
密接な協力関係が消極的に評価され、各宗教の間の平等、個人の基本権、と
りわけ宗教的少数者の宗教の自由の保護という観点から、国家の宗教的中立
性を再構成しようとする試みが、現在活発になったといえる。むろん、こう
した論者のすべてに共通するわけではないが、そのほとんどは従来の国家の
宗教的・世界観的中立性が、基本法に定められた諸規範の解釈によっては、
その内実を具体化できなかったという反省を踏まえていた。ゆえにこうした
論を展開する者たちは、基本法のテクストを離れ、不文原理としての国家の
宗教的・世界観的中立性を構築したのである。政治哲学から着想を得て、ド
イツにおける中立性を再構成し、その具体的な内容は公権力の行使に際して
の、根拠付けの中立性であると主張したフスターは、まさにそうした学問的
潮流の典型的な一例である。
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　前章でもみてきたように、国家の宗教的・世界観的中立性は、1995年の
「教室十字架事件」決定以降、国家の具体的な義務、すなわち、「社会におけ
る宗教的平穏を自ら危険にさらさない義務
（142）
」を導出する根拠へとその意味を
転換させる。このような国家の宗教的・世界観的中立性を自立化させる傾向
に対しては、「宗教憲法」による国家と宗教との関係の再構成に共感を示す
論者からも批判がないわけではない。以下では中立性を基本法から切り離
し、実体的な内容をもった不文原理として規範から自立化させることに消極
的な論者の主張について検討する。
　第 3 節　国家の宗教的中立性の自立化をめぐる問題
　「宗教憲法」の論を張る者たちは、国家の宗教的中立性を国家の具体的な
義務を導出する根拠として理解している。そのために彼らは国家の宗教的中
立性を、基本法のテクストから切り離し不文原理として構想し、その内容を
独自に精密化してきた。その代表であるフスターも、アメリカの政治哲学に
基づいてドイツの国家教会法を再構成した一人であった。
　このように、中立性原理を基本法の個別規範から切り離して規範から自立
的に構想する論者に対して、不文原理は重要ではなく、むしろ憲法の具体的
規範の解釈こそが重要であるとの批判があるのは当然である。フスター型の
リベラルな憲法解釈に対するこのような批判は、日本国憲法の視点からは時
代逆行的で、今やその基礎を失ったといえる同格理論や積極的中立性への逆
戻りに見えるかもしれない。
　しかし本稿が検討の対象としているのは、ドイツの現行憲法たるドイツ基
本法であるということを、ここで今一度強調しなくてはならない。すなわち
基本法の諸々の規範からも明らかなように、ドイツにおいて宗教は公的空間
から排除されておらず、また一定の宗教団体と国家との協力関係も基本法自
身によって明示的に認められているのである。またアメリカ流政治哲学を、
特殊ドイツ的な歴史を背景に制定された基本法の解釈に手放しで導入するこ
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とは確かに早急にも思われるのである。
　以下ではこうした論点が端的に表れている論争を追うことで、フスターの
中立性モデルの現実的な問題点を指摘し、ドイツにおける国家の宗教的中立
性のあるべき姿とは何かを検討してみることにしたい。
　（ 1 ）ハイニヒによる中立性議論の再定位
（143）
　フスターの問題点　H. M. ハイニヒ（Hans Michael Heinig）は、国家の
宗教的中立性が憲法規範から自立化することに疑問を提示する。彼はフスタ
ーによって提示された中立性モデルについて、「一考には値する」としなが
らも、「基本法に特有の宗教的・世界観的中立性の試みにとって、完全にふ
さわしいとはいえない」として拒否するのである
（144）
。
　ハイニヒは、フスターの中立性モデルによって、「最終的には政治を宗教
の影響力から解放するために、宗教の政治への影響力が制限される」とし、
「まさにこの点に［フスター型中立性の：筆者］憲法理論上の弱点がある」
と論難する。すなわち、「根拠付け中立性の要請を厳密に解釈すれば、いか
なる宗教的信条も、民主的な意思形成の過程から排除されることになる。し
たがって宗教は、公共的空間から排除されるのである
（145）
」と。
　基本法と宗教　根拠付けの中立性は、民主制の決断的要素と意思的な要
素（voluntatives Element）とを無視している点をハイニヒはあげる。ハ
イニヒによれば、「民主制は、理性と討議のみを意味するのではなく、意思
（Wille） と決断をも意味する」のであり、「このような意思は、宗教的にも
動機づけられているのである」。それゆえ基本法は、ロールズ的な熟議的な
民主制理解に基づいた青写真から生ずるのではなく、その成立過程から見て
も、意思形成過程から宗教的な動機を排除していない。またハイニヒは、な
ぜ民主的な意思形成の過程から宗教的に動機づけられたものだけが排除さ
れ、自由市場主義や、技術信仰といった、最終的にはイデオロギーとなりや
すいものが排除されないのかについて、フスターは説明しなくてはならない
としている
（146）
。
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　したがって、「詰まるところハイニヒは、宗教的中立性の原理に消極的な
のである
（147）
」との評価も一方で正鵠を射るものといわなければならない。しか
し他方で、ハイニヒ自身が「基本法に適合する宗教的・世界観的中立性の理
解は、なによりもまず、憲法自身から発展させられるものである
（148）
」としてい
る点は、留意されなければならない。つまりハイニヒは、宗教的・世界観的
中立性が憲法上の（基本法上の）個々の諸規範から独立し、不文原理として
独自の様相を帯び、独自の内容を持ちつつあることの危険性を指摘している
のである。
　「宗教憲法」における中立性　ハイニヒは、国家の中立性を狭い意味にお
ける法原理として理解するのではなく、憲法の具体的な規範、とりわけ宗教
の自由を保障する、基本法 4 条と結合させる。そのような前提に立ったうえ
で、ハイニヒは宗教的・世界観的中立性を、「真理発見を助ける補助手段」、
あるいは規範解釈のための「規制的観念」として理解するのである
（149）
。ゆえに
ハイニヒは、「宗教的・世界観的中立性から法的に何かが導き出されること
はない。ただ、憲法の具体的な諸規範からのみ導き出されるのである
（150）
」とし
て、それ自体が独自の意味内容を持つようになりつつある宗教的中立性を、
憲法を解釈する際の補助的な地位へと押し戻そうとする。
　中立性を憲法解釈の補助的手段とした理解は、次のような彼の憲法観にも
依拠している。すなわち、「国家が市民の宗教に対し、世俗主義的であるべ
きか、それとも開かれているべきかという問題について、基本法はアンビバ
レントな態度をとっていない」とし、基本法は国家と宗教団体との開かれた
協力関係という形態を規範的に優先しており（normative Präferenz）、こ
のことはドイツの「宗教憲法」に基礎を置くとし、宗教的・世界観的中立性
の法学的意味を考える際にはこのことを十分に考慮にいれなければならない
とする
（151）
。
　その上で宗教的中立性は「個々の事例ごとに具体化されなければならず、
またこのような過程において、著しく対立する観点からも具体化されうる」
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とする。そしてハイニヒは、「したがって中立性は、宗教政策（Religionspo-
litik）を一定方向に導きこそすれ、それを妨げるものではない」とし、「国家
の宗教的・世界観的中立性の［自立的に：筆者］構想された観念はほとんど
知的魅力がない」と結論する
（152）
。
　ドイツ基本法はその140条と結びついたヴァイマル憲法137条 5 項におい
て、一定の要件を満たした宗教団体に対して公法上の地位を付与することを
定め、 7 条 3 項において、宗教教育を公立学校において正規の授業科目とし
て規定している。また連邦憲法裁判所は先にも述べたように、一部の政教条
約や教会条約が今日なお有効であることを認めている。このようなことから
もドイツにおいては、基本法それ自体においても「宗教の公共性」が承認さ
れているといえる
（153）
。そのような事情を踏まえれば、ハイニヒの言説は一定の
説得力を有するように思えるし、また彼の言説はそうした事情を踏まえた上
で理解されなければならないだろう。
　以上で見てきたように、フスターとハイニヒの中立性構想の相違は、第一
に解釈上の方法論、第二にそれぞれの中立性によってもたらされる実体的な
効果にあった。自身の中立性を批判したハイニヒに対し、フスターは以下で
見るように、自身の中立性を擁護し、さらにハイニヒの中有立性構想を批判
した。以下ではフスターによるハイニヒに対する反論、そしてそれに対して
なされたハイニヒによる再反論によって展開された論争を追うことで、両者
の中立性構想およびその実体的効果をより明らかにし、ドイツ基本法の下で
国家の宗教的中立性がいかにして構想されるべきかについての示唆を得よう
と試みる。
　（ 2 ）方法論上の対立
　リベラルな民主的意思形成過程　まずフスターは、自らが中立性原理を憲
法規範ではなく政治哲学によって構想した点について、次のように応答を試
みる。すなわち、「集中的な自由への侵害に対抗する比例原則と同様に、中
立性の要請は宗教的・世界観的観点における党派的な介入や、不平等取り扱
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いに対する憲法規範の保護効果を示す」ものであるとする。その上で根拠付
け中立性は、「国家による処置が、特定の（そして伝統的に多数派によって
是認されてきた）宗教や世界観を他の考え方に対して優先させようとする、
そのような根拠に支えられてはならないこと」を意味するのだとして自身の
中立性の内容を明らかにする
（154）
。
　次にフスターの中立性構想がアメリカ流の政治哲学に基づいており、公共
的理性を用いることで、民主制の意思形成過程から宗教的に動機づけられた
意思が排除されるとの批判に対し、フスターは次のように答えている。すな
わち、「憲法の土俵で議論する者は、世俗的で理性的な討議に参加しなけれ
ばならない。これは文明の進歩であり容易に放棄されるべきではない」と
（155）
。
もっともフスター自身、公共的理性のためにすべての決定から宗教的・世界
観的信条や、それに由来する根拠付けを一切排除し否定しようとするのでは
ない。フスターは、世俗的で理性的な討議に参加する者は、例えばキリスト
教を他の見解を有するすべての者が普遍的に理解できるような言語に変換し
なければならないという条件を提示している
（156）
。以上のようにしてフスター
は、宗教的中立性を哲学的な考察を通じて構想し、基本法の個別的規範から
離れたところでその具体的内容を構築する自らの方法論を擁護している。
　基本法の歴史的刻印　ハイニヒによれば、彼は中立性原理の存在そのもの
を根本的に否定したのではなく、基本法の特殊「宗教憲法的な刻印」を適切
に受容した中立性の理解を支持しているのである。すなわち、フスターの側
では憲法理論的に根拠付けられた中立性原理が、個々の憲法規範を理解する
際のイニシアチブを握る。それに対し、原理を個々の規範に照らして再構成
するといったハイニヒによる代替案は、フスターとは異なり方法論上受け入
れることができるとする。この点でハイニヒの中立性原理は、憲法規範の中
へと退行することになるのである
（157）
。
　公共的理性をはじめとする政治哲学を基本法解釈に導入することについて
もハイニヒは再反論を試みる。すなわち基本法の制定者はロールズを読んで
ドイツにおける国家の宗教的中立性の構造（山本）　435
いなかったし、仮に読んでいたとしても基本法をまとめる際にそれを支持し
なかっただろうと反論する。ハイニヒ曰く、「議会評議会は、『無知のヴェー
ル』（ロールズ）のもとで開かれたのではなく、歴史的に積み重なってきた
憲法の伝統と、とりわけ宗教憲法に現れているような独特の文化的な学びと
経験とを背景として開かれたのである
（158）
」。
　さらにハイニヒは、フスターによる基本法の規範から自立化した中立性構
想では基本法の規範の中にも妥当しないものが生じうる可能性をあげる。そ
の上でフスターはこの事実を脇に置くことで、基本法の統一性を危うくする
との疑問を提示する
（159）
。「良き憲法理論は……具体的な規範の集合によって証
明される」。「良き憲法理論は、その都度の憲法の特殊性を描きうるし、……
基本法の規範にふさわしいものでなければならない」としている。さらに、
このような調整がなされていない憲法理論は、「超憲法」的なものとして基
本法から自立化する危険を冒していると指摘する。そして「このような危険
が、まさにフスターの論説において現実化しているのである」とフスターに
再反論するのである
（160）
。
　（ 3 ）実体的効力について
　規範内容の確定　フスターは、ハイニヒのいう宗教的中立性が無色透明で
あることにより、その実体的な効力について問題が生じるとする。すなわち
ハイニヒは、「真理発見的な補助手段」や規範解釈のための「規制的概念」
としての中立性に固執し、その内容については沈黙を通しておりいまだ答え
ていないと論難するのである。フスターは、ハイニヒのいう個別規範の内
容、特に個別的基本権の内容は、その国々の憲法秩序によって確定されると
し、ドイツにおいては宗教の自由や平等原則、そして基本法に編入されたヴ
ァイマル憲法の教会条項などによって導き出される中立性の要請があって初
めてその意味内容が確定されると反論する
（161）
。すなわちこの主張によれば、基
本法の個別的規範、とりわけ基本権は、フスターのような中立性構想によっ
てのみその内容が確定される。しかしハイニヒの中立性構想によっては、そ
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のようか効果が生じえず、個々の規範の意味内容は依然として不明確なまま
となってしまう。フスターのハイニヒに対するこのような反論は、「内容な
き中立性？」 という彼の反論文のシニカルなタイトルにも顕著に表れている。
　教会の利害関係からの解放　またフスターは、ハイニヒのように基本法は
国家と宗教団体との協働を前提としていると理解した場合、国家教会法の領
域における議論にも不利益な効果が生ずるとする。その際彼は、自らの根拠
付け中立性は平等原則と等しい意味を有することを再度強調する。そして根
拠付け中立性モデルは、国家教会法・宗教憲法を平等取り扱いの秩序として
理解するのである。そうでないと、現在の国家教会法の領域における議論
は、国家とキリスト教会の利害による影響を受けやすく、その領域における
議論が自由に展開されうるかについて、フスターは疑問を呈するのである。
したがってこのような領域における議論を自由に展開するためには、場合に
よっては国家教会法における秩序指導的思考を断念せざるをえないとする。
それゆえ国家とキリスト教会との協働関係を前提に制定された基本法の個別
的規範から全体を導き出すのではなく、根拠付けの中立性モデルこそが正し
いのだと自説を擁護する
（162）
。
　中立性の自由制約的機能　これに対しハイニヒは、自らの主張する個々の
憲法規範と結びついた中立性構想の効果について、宗教の自由の基本権を例
にとって説明している。「中立性というトポスの背後にある国家の非党派性
（Unparteilichkeit）および自由の実現における平等取扱いの観念は、基本
法 4 条 1 項および 2 項の枠内で、『自己理解の尊重』という表象を超えて、
解釈学上活性化されうる」のであり
（163）
、そのことは、基本法の制定者意思とも
適合するというのである
（164）
。むしろフスターのような自立化した中立性構想の
もとでは、中立性の要請を援用するのみで法律上の根拠や具体的な実害を必
要とせずに、個人の宗教の自由が切り詰められていると論難する。ゆえにハ
イニヒからすれば、フスターの中立性構想こそ、宗教の自由の保護領域を狭
くする危険をはらんでいるといえるだろう。
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　（ 4 ）考察：基本法における中立性
　以上で見てきた論争、とりわけハイニヒによる指摘には多くの得るべき示
唆が含まれていると言わなければならない。公権力から宗教色を拭い去ろう
とするフスターの中立性構想は、我が国の憲法学の視座からみれば受け入れ
やすいものに見えるかもしれない。逆に国家の宗教的中立性の哲学的な論拠
による基本法からの自立化を非難し、国家教会法および「宗教憲法」の解釈
に際しては、国家と宗教団体との協力関係を内包する基本法の個別的な諸規
範から出発しなければならないとするハイニヒの中立性構想は、時代逆行的
なものに思えるかもしれない。しかしハイニヒが別の論文
（165）
において、かつて
の国家教会法ではキリスト教会をドイツ社会の精神的秩序の中心に据え置こ
うとしていたことを認めながらも、現在ではそのような構想はもはやありえ
ないと述べていることから、ハイニヒの主張が単なる先祖返りではないこと
が分かる。伝統としての国教という観念が成り立たなくなった現在では、キ
リスト教会にのみ精神的秩序の統合を期待することはもはや不可能であるこ
とを、彼は自覚しているのである
（166）
。またハイニヒが、国家と教会とが「同
格」の関係であるとの見解に対して、今日における国家と宗教団体との関係
は、国家が特定の宗教団体ではなく直接個人と向き合う関係へと再構成され
なければならないと強調していることからも、彼が中立性を基本法の規範に
還元させることで、教会優遇的な状況を追認しようとしているのではないこ
とが分かる
（167）
。彼は、国内における多元化をもはや止めることができない時代
にあって、基本法が保障する諸々の自由に軸を置いて中立性を捉えること
で、多元主義の問題を克服しようとしていると言っていいのではないだろう
か。
　現在の基本法体制のもとで、種々の特権的待遇を受けているのは、おおむ
ねキリスト教会に限られている
（168）
。しかし、これは第一に従来ドイツにおいて
二大教会が支配的宗教であったことに由来するものであった。
　しかし1995年の「教室十字架事件」決定以来、国家教会法における宗教団
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体には、キリスト教会に属さない宗教団体も含めて解釈がなされるようにな
り、基本法 4 条 1 項および 2 項の保障する宗教の自由は、宗教的少数者の積
極的な保護を含むものとして、その様相を一変させたのであった。これを契
機として、ドイツ公法学においても国家教会法を「宗教憲法」と呼び改め、
国家と宗教との関係、個人の基本権保障を規律する法的枠組みの再構成が試
みられた。そこではキリスト教会と国家との特別密接な協力関係が消極視さ
れ、個人の、とりわけ宗教的少数者の基本権保護に視座が転換されたのであ
った。
　こうした潮流はドイツ公法学にも影響を与え、従来の国家と教会との密接
な協力関係を消極的に評価し、個人の宗教の自由の保障と、国家による各宗
教への平等取り扱いを志向する傾向が次第に勢力を増し、国家の宗教的・世
界観的中立性も、このような傾向を踏まえて再構成されるに至ったのであ
る。本稿ではこうした学問的潮流の代表として、フスターの「根拠付けの中
立性」を取り上げた。初期ロールズの政治哲学に影響を受けた彼の中立性構
想は、公権力の行使に際しては必ず根拠付けが必要であるとし、その根拠付
けに際して宗教などを持ち出してはならないとするものであった。こうした
フスターの中立性構想への批判として、ハイニヒによる反論をとりあげた。
ハイニヒは、中立性とは基本法の個別的規範の束を表すある種のコードであ
るとし、フスターらのように中立性原理を基本法の具体的な規範から自立化
させることに対し、警鐘を鳴らしたのである。
　相反する中立性構想を描くハイニヒとフスターとの論争をみることで、フ
スターの中立性構想の弱点が明らかになった。すなわち彼の中立性構想で
は、宗教が民主的意思形成過程から排除されるが、基本法はそもそも宗教に
一定の公共性を認めており、公的領域から排除してはいないこと、このこと
は基本法の制定史からみても明らかであること、さらにドイツにおいては宗
教が公的領域で活動しうることを基本法自身が認めており、フスターの中立
性構想のもとでは、法律上の根拠や具体的な実害がないにもかかわらず、宗
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教の自由が切り詰められる危険性が潜んでいることが明らかになった。ゆえ
に、フスターのリベラルな中立性構想は一見するところ魅力的ではあるもの
の、国家の宗教的中立性は憲法の個別的規範による解釈から、事例に即して
その内容を確定されるべきであると筆者は考える。ドイツ基本法は、明文で
国家と宗教とのかかわり合う状況を認めている。もっともこうしたかかわり
合いは、現在は公法上の団体として認可されたキリスト教会によって占めら
れているが、基本法は公法上の団体についてキリスト教会に限定しているわ
けではなく、一定の要件のもとにラントが認可する権限を規定している。ゆ
えに例えば、今後はキリスト教会以外の宗教も広く公法上の団体としての地
位を付与されるよう、認可の権限を統制するなどするといった構想のもと
で、中立性原理は構築されるべきであろう。
　フスターらに代表される見解は、伝統的宗教とそうでない宗教とを対等に
観念する点で魅力的ではあるものの、他方で基本法に根拠を有する国家と教
会との関係が消極視されることで、基本法によって保障された教会の自律
権、すなわち宗教の自由の集団的側面が切り詰められていることが見逃され
てはならない。ハイニヒの主張は、教会の特権を正当化するものとの見方も
あるが、筆者にはむしろこのような点について警鐘を鳴らすものであるよう
に思える。したがってハイニヒのように、基本法に根拠を有する教会の自律
権などは存置したまま、他の宗教もまたそうした制度に組み込まれるような
構想が構築されるべきであろう。そうした構想こそが、いかなる自由をも切
り詰めることなく、多様化する宗教の自由を最大限保障することができる様
に思われる。
　また方法論的な観点からは次のことが説明されなくてはならない。すなわ
ち、フスターのように基本法を離れた宗教的中立性を採用した場合、基本法
の諸規範との統一性はいかに説明されるのだろうか。ハイニヒの論にあった
ように、基本法は宗教との関わり合いを放棄していない。日曜保護、ゼクト
警告、正規科目としての宗教の授業を例にとれば、そのことは明らかであ
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る。さらには民主的立法者による決定は、宗教的に中立的とそもそも言うこ
とができるだろうか
（169）
。
　この点、すなわち中立性と宗教の自由が基本法下の民主制においていかな
る連関を有するかについて、C. メラース（Christoph Möllers）が興味深い
指摘をしている。彼は、中立性原理を引き合いに出すことは、宗教の自由の
解釈に問題をはらんだ帰結を生むと注意を喚起する。彼によれば、自由がす
べての者に等しく保障されるのと同様に、宗教の自由はすべての宗教に関わ
る人を保護している。そのように見ると、個人の宗教の自由には中立性のあ
る重要な主観的要素が含まれているとする。それに対して中立性の客観的な
観念は、平等な自由という観念を客体化し、その観念からある原理を作り出
す。そしてこの原理は当事者らの自由の要求を超えて導入され、「主体なき
権利」としての性質を持つ
（170）
。
　中立性原理を用いた解釈より生じる問題の例として、彼は「教室十字架事
件」と思しき事例を用いて、以下のように指摘する。すなわち「民主的共同
体が学校のような公共空間における宗教的シンボルを設置することを取り決
めた場合、そのシンボルを通じて諸個人が自らの宗教の自由を侵害されてい
ると感じるならば、このことは宗教的シンボルの設置に対抗
4 4
する［原文イタ
リック］正当な論拠である。このような状況には、相対する二つの妥当する
要求が備わっている」と。すなわちこの場合、当事者の積極的・消極的宗教
の自由が、紛争解決に一役買うことができる唯一の妥当する要求なのであ
る
（171）
。
　しかし同様の事例において国家の宗教的中立性を援用した場合、先ほどの
当事者の自由の要求を援用した場合とはまったく異なる論証がなされること
になる。すなわち中立性を援用した場合には、「いかなる具体的な妥当する
要求もまったくもって一枚噛んでいない場合、例えばある民主的共同体が宗
教的シンボルを設置することに決めたが、個々の関係者がそれによって自ら
の権利を侵害されたと感じていないような場合」にもシンボルの撤去を求め
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る要求を提起してしまう
（172）
。すなわち国家の中立性は宗教の自由にとって、時
としてパターナリッシュに作用するのである。ゆえに宗教の自由の調整が必
要な紛争解決の際は、個々の事例の解決にとって有利な結果となるように、
むしろ原則的決定を回避する方が好ましいとされるのである。そして、「宗
教的に動機づけられた自由の要求は、上位の原理の名の下に、すなわち可能
な限り画一的に評価されるのではなく、個別的事例に関係する者、行政、そ
して裁判所によってそれぞれの具体的な問題の関連性において評価される方
がより良いのである」とする
（173）
。
　ここで紹介したメラースの見解は、宗教的中立性の自立化の問題を指摘
し、それを「ドイツ宗教憲法による刻印」を適切に継受した基本法の規範と
結びつけて理解しようとするとき、大変示唆に富むものと言わなければなら
ない。
結びに代えて
　本稿ではドイツにおける特殊な国家教会法の法理がいかにして歴史上形成
され、展開され、そうした法理のもとで国家の宗教的中立性が宗教の自由の
基本権保障にいかなる効果を及ぼしたかを見てきた。ドイツにおける国家の
宗教的中立性は、キリスト教会の特権的待遇を正当化する積極的中立性に始
まり、先述の国内の社会事情の変化
（174）
を受けて、すべての宗教に等しく配慮す
る「開かれた中立性」へと変遷してきた。そして学説においては国家と教会
との関係につき制度的結合の側面を重視する従来の国家教会法を、個人の基
本権の視座から「宗教憲法」として近年再構成が試みられてきた。その際国
家の宗教的中立性は、各論者によって種々の内容を与えられたのであるが、
フスターに代表されるように、中立性は基本法のテクストを離れて自立化の
様相を見せるようになったのである。
　そこで本稿ではハイニヒの論を手掛かりに、そのような不文原理としての
中立性の問題点を指摘し、中立性を基本法へと引き戻し、個々の具体的規範
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との関連性から再び出発すべきであることを指摘した。そうした指摘の背景
には、国家の宗教的中立性は宗教の自由という基本権の保障のための道具と
いうべきであり、 それ自体が目的化するべきではないという問題意識がある。
　近年の新しい国家の宗教的・世界観的中立性の理解である「開かれた中立
性」、また新たな学問的潮流の代表であるフスターの根拠付けの中立性は、
きわめて平等指向的に構築された中立性であった
（175）
。しかし各宗教への平等な
配慮とは、基本法自身よって保障されたキリスト教会の自由を削減し、宗教
的少数者の自由を援助することによる自由の達成度の均一化であってよいの
であろうか。この点が筆者には疑問に思えてならない。むしろハイニヒのよ
うに、基本法の全体的な統一性を尊重し、基本法に根拠を有する教会の自律
権等は存置したうえで、その他の宗教団体もそうした教会的地位に接近する
方途を分け隔てなく開いておくことによって、キリスト教以外を信仰し、キ
リスト教会以外の宗教団体に所属する者たちの権利を補完することで、宗教
の自由の保障は最大化されるのではないだろうか
（176）
。「開かれた中立性」は、
こうした構想のもとで理解されてこそ、宗教の自由という基本権の保障に資
する形で機能するのではないだろうか。以上のように中立性を理解する立場
をとった上で、メラースが言うように上位原理の名の下にいかなる妥当する
要求なくして基本権が切り詰められるようなことがあるとすれば、具体的事
例において当事者の自由に関する妥当する要求がいかに調整されるべきかを
明らかにすることが、本稿に残された課題である。
　 付 記： 本 稿 の 校 閲 中 に、Stefan Huster, Die ethische Neutralität des 
Staates: Eine liberale Interpretation der Verfassung, 2. unveränderte 
Auflage mit einer neuen Einleitung, 2017.  に触れた。
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